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Verboden rechtshandelingen in het
financiële bestuursrecht in
civielrechtelijk perspectief
P r o f .  d r .  O . O .  C h e r e d n y c h e n k o *
1 Inleiding
Het is geen nieuws dat private verhoudingen in de financiële
sector in toenemende mate door het bestuursrecht worden
beheerst. Veel gedragsnormen voor financiële ondernemingen
die van oudsher tot het civiele recht behoorden, zijn tegen-
woordig ook vervat in regels met een bestuursrechtelijk karak-
ter. Ze zijn te vinden in de financiële toezichtwetgeving,
namelijk de Wet op het financieel toezicht (Wft), het Besluit
Gedragstoezicht financiële ondernemingen Wft (BGfo), dat
een uitwerking is van de Wft, de Nadere Regeling gedragstoe-
zicht financiële ondernemingen Wft (NRgfo), dat weer een
uitwerking is van de BGfo, en de richtlijnen van de Autoriteit
Financiële Markten (AFM). Een belangrijke rechtsontwikke-
ling die in dit verband in de financiële sector kan worden
gesignaleerd, is de opmars van het financiële ‘toezichtprivaat-
recht’.1 De kern van dit opkomende rechtsgebied wordt
gevormd door bestuursrechtelijke gedragsregels inzake zorg-
vuldige financiële dienstverlening aan (potentiële) cliënten die
aan financiële ondernemingen worden opgelegd als bedrijfs-
uitoefeningsvoorwaarden behorend tot het financiële toe-
zichtrecht. Juridisch-technisch gezien hebben dergelijke
gedragsregels betrekking op de relatie tussen de onderneming
en de toezichthoudende overheid en maken dus geen deel uit
van het privaatrecht, in het bijzonder het contractenrecht.
Tegelijkertijd normeren ze het gedrag van de financiële onder-
neming in de relatie met de (potentiële) cliënt en zijn ze
bedoeld om niet alleen de goede werking van de financiële
markten te bewerkstelligen, maar ook om de cliënt te bescher-
men.2
Zo bevat de Wft een afdeling 4.2.3 getiteld ‘Zorgvuldige
dienstverlening’, die nader geconcretiseerd is in het BGfo.
Hier vindt men grotendeels de bestuursrechtelijke pendanten
van tal van civielrechtelijke informatie-, waarschuwings- en
onderzoeksplichten voor financiële ondernemingen bij het
verlenen van financiële diensten. Algemeen wordt aangeno-
* Prof. dr. O.O. Cherednychenko is adjunct hoogleraar Europees privaat-
recht en rechtsvergelijking aan de Rijksuniversiteit Groningen.
1. Zie uitgebreider over deze ontwikkeling en de betekenis van het financië-
le toezichtprivaatrecht voor het verbintenissenrecht O.O. Cheredny-
chenko, Het private in het publiek recht: over de opmars van het ‘financi-
eel toezichtprivaatrecht’ en zijn betekenis voor het verbintenissenrecht,
RMThemis 2012, p. 223.
2. Kamerstukken II 2005/06, 29708, 19, p. 393.
men dat dergelijke financieel bestuursrechtelijke regels die
mede strekken tot bescherming van de cliënt, op vele manie-
ren kunnen doorwerken in het civiele recht.3 Hierbij kan wor-
den gedacht aan een actie op grond van dwaling, wanprestatie
of onrechtmatige daad.
Daarnaast bevatten de Wft en het BGfo ook ‘hardere’
regels, die bepaalde rechtshandelingen in de financiële sector
direct of indirect verbieden en zo diep ingrijpen in de civiel-
rechtelijke contractsvrijheid tussen private partijen. Op grond
van art. 1:23 Wft is de geldigheid van privaatrechtelijke
rechtshandelingen verricht in strijd met de bij of krachtens de
Wft gestelde regels ‘niet uit dien hoofde aantastbaar’, behalve
voor zover de Wft daarover iets anders zegt. Daarmee wordt
bewerkstelligd dat dergelijke rechtshandelingen in beginsel
niet aan nietigheid of vernietigbaarheid op grond van art. 3:40
lid 2 van het Burgerlijk Wetboek (BW) onderworpen zijn.4
De vraag welke civielrechtelijke gevolgen buiten het kader van
art. 3:40 lid 2 BW de schending van de verbodsbepalingen in
het financiële bestuursrecht kan hebben, blijft echter nog
onderbelicht. De beantwoording daarvan is van belang zowel
vanuit civielrechtelijk perspectief als vanuit bestuursrechtelijk
perspectief. Voor private partijen is het zaak om te weten of,
en zo ja, in welke mate en op welke manier ze een beroep kun-
nen doen op de verbodsbepalingen uit de Wft in het civiele
recht. Immers, het bestuursrecht biedt de consument over het
algemeen geen instrumentarium om verhaal te halen bij de
financiële onderneming die een dergelijke bepaling heeft over-
treden. Naast het toezicht door de AFM kan privaatrechtelij-
ke handhaving bovendien een rol vervullen bij het verwezenlij-
ken van de doelen die aan de Wft ten grondslag liggen.
3. Zie bijv. J.G.J. Rinkes, Juridische aspecten van de informatie- en zorg-
plichten van financiële ondernemingen onder het regime van de Wet op
het financieel toezicht, NTHR 2007, p. 223; C.H. van Dijk & F. van der
Woude, Privaatrechtelijke aansprakelijkheid van financiële dienstverle-
ners voor het schenden van informatie-, onderzoeks- en waarschuwings-
verplichtingen en de Wet op het financieel toezicht, AV&S 2009, p. 74;
C.M. Grundmann-van de Krol, Koersen door de Wet op het financieel
toezicht, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2012, p. 814 e.v.
4. Zie in dit verband R.H.J. van Bijnen & W.H. van Boom, Nietigheid bij
overtreding van financiële toezichtwetgeving: Position Paper TILEC
(Position Paper TILEC Universiteit van Tilburg, in opdracht van het
ministerie van Financiën),Tilburg: TILEC 2005; te downloaden van
<www.minfin.nl>.
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Deze bijdrage biedt een verkennende analyse van de (even-
tuele) civielrechtelijke gevolgen van schending van de drie ver-
boden uit de Wft die overeenkomsten tussen financiële onder-
nemingen en hun cliënten raken: (1) het contracteerverbod in
geval van een dekkingstekort bij effectenhandel (art. 85 BGfo)
(par. 2), (2) het verbod op overkreditering (art. 4:34 lid 2
Wft) (par. 3) en (3) het verbod op kennelijk onredelijke
advies- en bemiddelingsvergoedingen (art. 86c lid 2 onder a
BGfo) (par. 4). Terwijl de eerste twee verboden nog uit de tijd
van vóór de financiële crisis stammen, is het laatste verbod van
meer recente datum.5 Centraal in deze bijdrage staat de vraag
welke individuele civielrechtelijke acties het meest voor de
hand liggen in geval van schending van elk van de hierboven
aangegeven verbodsbepalingen door een financiële onderne-
ming in de relatie met haar niet-professionele cliënt. De lijnen
worden voor zover mogelijk bij elkaar getrokken in een afron-
dende beschouwing (par. 5).
2 Het contracteerverbod in geval van een
dekkingstekort bij effectenhandel
De Nederlandse toezichtwetgeving biedt een hoog bescher-
mingsniveau aan niet-professionele beleggers door hen zo
nodig tegen zichzelf te beschermen wat betreft het aangaan
van risico’s waarvan de mogelijke gevolgen hun draagkracht te
boven gaan. Zo is het een beleggingsonderneming op grond
van art. 85 BGfo verboden transacties voor rekening van een
cliënt – niet zijnde een professionele belegger6 – te verrichten
indien de op naam van de cliënt aanwezige saldi ontoereikend
zijn om aan de uit de transacties voortvloeiende verplichtingen
te voldoen. De ratio achter het opleggen van dit verbod is om
te voorkomen dat de belegger verliezen lijdt die zijn draag-
kracht te boven gaan en daarmee tevens te waarborgen dat de
financiële markten goed werken. Onder saldi worden alle op
naam van de belegger staande middelen begrepen, waaronder
ook een kredietfaciliteit waarover hij beschikt.7 Bij een tekort
aan saldi (‘dekkingstekort’) mag de beleggingsonderneming
dus geen transacties voor rekening van de cliënt uitvoeren.
Maar wat nu als ondanks het dekkingstekort de beleggingson-
derneming een transactie toch uitvoert en de cliënt daarop
verliezen lijdt die hij niet kan dragen? Kan de cliënt dan met
succes een beroep doen op wanprestatie of onrechtmatige
daad wegens schending van art. 85 BGfo in de civielrechtelijke
procedure om de schade alsnog vergoed te krijgen?
De civiele jurisprudentie inzake optiehandel biedt aankno-
pingspunten om het antwoord op deze vraag in eerste instan-
tie te zoeken binnen het leerstuk van de bijzondere zorgplicht
5. Het verbod op kennelijk onredelijke advies- en bemiddelingsvergoedin-
gen op grond van art. 86c lid 2 onder a BGfo (ex art. 149a lid 2 BGfo)
geldt sinds 1 januari 2012. Zie het Wijzigingsbesluit financiële markten
2012 en het Wijzigingsbesluit financiële markten 2013.
6. Art. 51 van de Vrijstellingsregeling Wft bepaalt dat beleggingsonderne-
mingen zijn vrijgesteld van art. 85 BGfo voor zover zij beleggingsdiensten
verlenen aan professionele beleggers.
7. Toelichting bij art. 85 BGfo Wft, Stb. 2006, 529, p. 249.
van financiële ondernemingen.8 Volgens deze rechtspraak rust
op de financiële onderneming die van haar niet-professionele
cliënten opdrachten tot het uitvoeren van optietransacties
ontvangt een bijzondere zorgplicht, gelet op de zeer grote risi-
co’s die aan dergelijke transacties verbonden kunnen zijn.9
Deze zorgplicht heeft naar zijn aard tot strekking de cliënt te
beschermen tegen het gevaar van eigen lichtvaardigheid of
gebrek aan inzicht en brengt onder meer met zich dat bij een
tekort aan saldi de financiële onderneming opdrachten van de
cliënt moet weigeren. Deze weigeringsplicht in de contractuele
verhouding tussen de financiële onderneming en haar cliënt
vormt in feite een civielrechtelijk pendant van het bestuurs-
rechtelijke contracteerverbod van art. 85 BGfo bij de optie-
handel. Het is in het licht van de jurisprudentie inzake
optiehandel dan ook verdedigbaar dat art. 85 BGfo, dat de
weigeringsplicht veralgemeniseert tot alle transacties in finan-
ciële instrumenten ten aanzien waarvan de cliënt over ontoe-
reikende saldi beschikt, als zodanig in de bijzondere zorgplicht
kan doorwerken en dus wanprestatie wegens schending van
deze zorgplicht in de zin van art. 6:74 BW kan opleveren.10
Daarnaast zou het contracteren in strijd met het bestuurs-
rechtelijke contracteerverbod van art. 85 BGfo ook als zodanig
als een onrechtmatige daad kunnen worden aangemerkt en
zou dus door art. 6:162 BW kunnen worden gesanctioneerd.
Uit de jurisprudentie blijkt echter dat het relativiteitsver-
eiste van art. 6:163 BW grenzen kan stellen aan een dergelijke
doorwerking via wanprestatie en onrechtmatige daad. Schen-
ding van een publiekrechtelijke norm leidt immers slechts dan
tot de verplichting de schade te vergoeden als de geschonden
norm de belangen tracht te beschermen van degene die de
schade lijdt.11 En juist op dat punt heeft de Hoge Raad in zijn
uitspraak in Nabbe/Staalbankiers de in art. 85 BGfo neerge-
legde norm enigszins gerelativeerd.12 In deze zaak vordert de
8. Over dit leerstuk zie bijv. O.O. Cherednychenko, De bijzondere zorg-
plicht van de bank in het spanningsveld tussen het publiek- en privaat-
recht, NTBR 2010, p. 66; B. Bierens, Het waarheen en waarvoor van de
bancaire zorgplicht: de ontwikkeling van een weerbarstig leerstuk op het
snijvlak van financieel publiek- en privaatrecht, NTBR 2013, p. 15;
W.H.F.M. Cortenraad, Hoe bijzonder is de bijzondere zorgplicht?,
Ondernemingsrecht 2012, p. 128.
9. HR 26 juni 1998, NJ 1998/660 m.nt. Van Zeben (Van de Klundert/
Rabobank), HR 11 juli 2003, JOR 2003/199 m.nt. KF, NJ 2005/103
m.nt. Du Perron (Kouwenberg/Rabobank). Zie hierover bijv. W.H. van
Boom, Bancaire zorgplicht en eigen verantwoordelijkheid van de beleg-
ger. Enige opmerkingen naar aanleiding van HR 11 juli 2003, C01/257
(Erven Kouwenberg/Rabobank Schaijk-Reek), NTBR 2003, p. 548; T.
Hartlief & R.P.J.L. Tjittes, Kroniek van het vermogensrecht, NJB 2003,
p. 1585; S.B. van Baalen, Rien ne va plus. Over opties, zorg en aansprake-
lijkheid, VrA 2004, p. 46.
10. Vgl. Cortenraad 2012, par. 5.
11. Zie S.B. van Baalen, De honderd ogen van argus. Aansprakelijkheid als
gevolg van schending van financiële regels, in D. Busch e.a. (red.), Onder-
neming en financieel toezicht (Serie Onderneming en Recht, deel 57),
Deventer: Kluwer 2010, p. 1016, die een indeling tracht te geven van
regels gesteld bij of krachtens de Wft die wel en die niet doorwerken in
het civiele recht.
12. HR 4 december 2009, NJ 2010/67 m.nt. M.R. Mok (Nabbe/Staalban-
kiers). Zie hierover Cherednychenko 2010, p. 72; B.T.M. Wiel, De mar-
ginverplichting bij handel in aandelenopties, MvV 2010, p. 149; M. Tas,
Saldibewakingsplicht gerelativeerd, V&O 2010, p. 78; Grundmann-van
de Krol 2012, p. 672 e.v.
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cliënt schadevergoeding van de bank wegens schending van
haar zorgplicht, die volgens de cliënt onder meer besloten ligt
in de voorganger van het huidige art. 85 BGfo, art. 28 lid 2 van
de Nadere Regeling gedragstoezicht effectenverkeer 1999. Het
hof en de Hoge Raad wijzen deze vordering echter af op basis
van de volgende overwegingen:
‘(…) Ook al heeft [eiser] (…) (zeer) grote verliezen geleden,
hij heeft per saldo een positief beleggingsresultaat behaald
met de in zijn opdracht door de bank uitgevoerde transac-
ties. In dit licht faalt het onderdeel omdat de in art. 28
leden 2-4 NR [Nadere Regeling 1999; OOC] besloten
normen wel strekken tot bescherming van de cliënt tegen
relatief te grote financiële risico’s, maar niet tot een zo
selectieve bescherming tegen elk (koers)verlies dat de
belegger op een transactie lijdt als door [eiser] bepleit.’13
De relativiteitstoets heeft in het onderhavige geval dus geleid
tot de conclusie dat de bescherming van de cliënt tegen te grote
risico’s iets anders is dan de bescherming van de cliënt tegen
elk (koers)verlies op een door hem ingenomen positie in risi-
covolle financiële instrumenten zoals opties. Een succesvol
beroep op schending van het bestuursrechtelijke contracteer-
verbod van art. 85 BGfo in het civiele recht kan dan ook alleen
worden gedaan als het eindresultaat van de reeks door de
beleggingsonderneming in opdracht van haar cliënt uitgevoer-
de transacties (zeer) negatief is. Wanneer het eindresultaat
voor de belegger positief is, is de beleggingsonderneming niet
schadeplichtig.
3 Het verbod op overkreditering
Het huidige Nederlandse financiële bestuursrecht bevat ook
strenge regels inzake kredietverstrekking aan de consument en
wel voor zowel consumptief als hypothecair consumentenkre-
diet. De hoofdregel voor beide soorten krediet – art. 4:34 Wft,
dat nader uitgewerkt is in art. 113-115 BGfo – verplicht aan-
bieders van consumentenkrediet in algemene zin op te treden
als een verantwoordelijke kredietgever, zodat overkreditering
kan worden voorkomen. Daartoe moet de aanbieder op grond
van art. 4:34 lid 1 Wft vóór de totstandkoming van een kre-
dietovereenkomst, of de verhoging van het kredietbedrag, in
het belang van de consument informatie inwinnen over zijn
financiële positie en beoordelen of het verlenen van (meer)
krediet verantwoord is. Deze open norm heeft nadere invulling
gevonden in de gedragscodes van brancheorganisaties14 en
nadere ministeriële regelingen.15 Sterker nog, indien het verle-
13. HR 4 december 2009, NJ 2010/67 m.nt. M.R. Mok (Nabbe/Staalban-
kiers), r.o. 3.7.
14. De Gedragscode van de Vereniging van Financieringsondernemingen in
Nederland (VFN), de Gedragscode Consumptief Krediet van de Neder-
landse Vereniging van Banken (NVB), de Gedragscode van de Neder-
landse Thuiswinkel Organisatie (NTO) en de Gedragscode Hypothecai-
re Financieringen (GHF).
15. Zie bijv. Regeling van de Minister van Financiën van 12 december 2012,
kenmerk: FM/2012/1887 M (Tijdelijke regeling hypothecair krediet),
zoals gewijzigd per 30 oktober 2013. Tot 1 januari 2013 was de GHF
bepalend voor de beantwoording van de vraag wanneer de hoogte van het
hypothecair krediet verantwoord was.
nen respectievelijk verhogen van het krediet wegens overkredi-
tering onverantwoord is, moet de aanbieder zich daarvan ont-
houden op grond van art. 4:34 lid 2 Wft. Het doel van deze
bepalingen en de daarop gebaseerde lagere regelgeving is twee-
ledig. Enerzijds is dat de goede werking van de financiële
markten. Anderzijds is dat de bescherming van de consument
tegen overkreditering. Maar wat kan de individuele consu-
ment aan wie te veel geld werd geleend in strijd met het
bestuursrechtelijke verbod op overkreditering nog civielrech-
telijk doen om de negatieve gevolgen van deze overtreding
voor zijn financiële situatie alsnog weg te nemen?
In het licht van de bovengenoemde rechtspraak in de
optiehandel-zaken, die aanknopingspunten biedt voor de
doorwerking van het bestuursrechtelijke contracteerverbod bij
een dekkingstekort in de bijzondere zorgplicht van de financi-
ele onderneming in het civiele recht, is het denkbaar dat ook
het bestuursrechtelijke verbod op overkreditering in de bijzon-
dere zorgplicht kan doorwerken.16 Uit de jurisprudentie over
effectenlease blijkt bovendien dat de financiële onderneming
niet alleen in de contractuele fase, zoals bij de optiehandel, tot
een bijzondere zorgplicht is gehouden, maar ook in de precon-
tractuele fase.17 Het is dan ook verdedigbaar dat door overtre-
ding van het bestuursrechtelijke verbod op overkreditering bij
het sluiten van de kredietovereenkomst, de financiële onder-
neming tevens haar bijzondere zorgplicht jegens de consument
schendt en daarmee onrechtmatig handelt op grond van art.
6:162 BW. Een tekortschieten in de bijzondere zorgplicht kan
leiden tot aansprakelijkheid voor de schade die de consument
door het sluiten van de kredietovereenkomst heeft geleden, in
de vorm van de te veel betaalde rente en aflossing, indien aan
de vereisten van toerekenbaarheid en causaal verband is vol-
daan.
Het is in dit verband echter opmerkelijk dat de civiele
rechter thans een andere koers lijkt te varen.18 Illustratief in de
context van consumptief krediet is bijvoorbeeld het arrest van
Hof Leeuwarden van 7 februari 2012.19 Centraal in deze zaak
stond de vraag of de bank is tekortgeschoten in haar zorgplicht
jegens een 18-jarige vrouw die samen met haar 35-jarige part-
ner een krediet heeft genomen ten hoogte van € 68.000, waar-
van het merendeel bestemd was voor het aflossen van de schul-
den van haar partner. Nu is gebleken dat er sprake was van
overkreditering, moest de vraag worden beantwoord wat de
bank gezien haar bijzondere zorgplicht jegens de consumenten
in deze situatie had moeten doen. Het antwoord van het hof
op deze vraag luidt als volgt:
‘Wanneer geen sprake is van voldoende kredietwaardig-
heid, dient de kredietverlener zijn wederpartij daarvan in
16. In deze zin bijv. Cortenraad 2012, par. 5.
17. HR 5 juni 2009, NJ 2012/182 (De Treek/Dexia Bank Nederland N.V.);
HR 5 juni 2009, NJ 2012/183 (Levob Bank N.V./B en GBD); HR 5 juni
2009, NJ 2012/184 (Stichting Gedupeerden Spaarconstructie/Aegon
Bank N.V.).
18. Zie uitgebreider hierover O.O. Cherednychenko & J.-M. Meindertsma,
Verantwoorde kredietverstrekking aan consumenten in een multilevel
governancesysteem, TvC 2014, p. 181.
19. Hof Leeuwarden 7 februari 2012, ECLI:NL:GHLEE:2012:BV3437.
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kennis te stellen en te adviseren de overeenkomst niet aan
te gaan (een en ander uiteraard ongeacht de bevoegdheid
van de kredietgever om ter bescherming van het eigen
belang op correcte nakoming te weigeren de overeenkomst
aan te gaan).’20
Bij een negatieve uitkomst van de kredietwaardigheidsbeoor-
deling rust op de kredietverstrekker conform deze uitspraak
dus op zijn hoogst een civielrechtelijke verplichting om de
consument te adviseren de kredietovereenkomst niet aan te
gaan. Deze benadering sluit aan bij de effectenlease-jurispru-
dentie van de Hoge Raad.21 Hierin werd immers aangenomen
dat indien de financiële positie van de consument ontoerei-
kend is om aan zijn betalingsverplichtingen uit de effectenlea-
seovereenkomst te kunnen (blijven) voldoen, op de tot inko-
mens- en vermogensonderzoek verplichte bank de aanvullende
verplichting komt te liggen om de afnemer te adviseren de
overeenkomst niet aan te gaan. De uitspraak van Hof Leeu-
warden vormt echter een opvallend contrast met het bestuurs-
rechtelijke verbod op overkreditering, zoals neergelegd in art.
4:34 lid 2 Wft, dat in het geval van de negatieve uitkomst van
de kredietwaardigheidstoets een contracteerverbod met zich
brengt.
Ook in de zaken waarin een hypothecair consumentenkre-
diet aan de orde is, vertoont de civiele rechter momenteel geen
bereidheid om zijn vergaande aanpak in de optiehandel-zaken
te volgen. Dat wordt bijvoorbeeld duidelijk uit het vonnis van
Rechtbank Breda van 7 september 2011,22 waar de rechtbank
zelfs weigert om een bijzondere zorgplicht van de bank bij een
hypothecaire kredietverstrekking aan de consument aan te
nemen, met de volgende overweging:
‘(…) Er rust op banken niet in algemene zin een bijzondere
zorgplicht ten opzichte van cliënten. Een dergelijke bijzon-
dere zorgplicht bestaat slechts in situaties waarin een cliënt
tegen vergoeding de medewerking van de bank inroept
voor een aangelegenheid waarvoor geldt enerzijds dat de
cliënt daarbij, voor de bank kenbaar, gezien zijn inkomen
en/of vermogen grote financiële risico’s loopt en hij van-
wege zijn gebrek aan kennis en inzicht en/of zijn lichtzin-
nigheid bescherming tegen zichzelf behoeft, en anderzijds
dat de bank ter zake over de benodigde deskundigheid en
ervaring beschikt (A-G bij HR 13 mei 2011,
[ ECLI:NL:HR:2011:BP6921]). Een dergelijke bijzondere
situatie doet zich in dit geval niet voor. Aan [de kredietne-
mer] zijn hypothecaire geldleningen verstrekt, die niet
complex dan wel ondoorzichtig van aard waren. Er was
sprake van eenvoudige financiële producten waaraan voor
20. Hof Leeuwarden 7 februari 2012, ECLI:NL:GHLEE:2012:BV3437, r.o.
8.
21. HR 5 juni 2009, NJ 2012/182 (De Treek/Dexia Bank Nederland N.V.);
HR 5 juni 2009, NJ 2012/183 (Levob Bank N.V./B en GBD); HR 5 juni
2009, NJ 2012/184 (Stichting Gedupeerden Spaarconstructie/Aegon
Bank N.V.).
22. Rb. Breda 7 september 2011, JOR 2012/367 m.nt. C.W.M. Lieverse.
[de kredietnemer] duidelijke voorwaarden waren verbon-
den.’23
De bijzondere zorgplicht van de bank bestaat dus alleen in
situaties waarin de cliënt grote risico’s loopt en gezien zijn
kennis en inzicht en/of zijn lichtzinnigheid door de bank in
bescherming tegen zichzelf moet worden genomen; een derge-
lijke situatie doet zich echter niet voor bij een hypothecair kre-
diet, aldus de rechtbank. In lijn met dit uitgangspunt lijkt de
bestaande jurisprudentie enkel uit te gaan van de informatie-
en adviesplichten van de kredietverstrekker in het geval van de
negatieve uitkomst van de kredietwaardigheidstoets. Hij moet
de consument daarvan op de hoogte brengen en hem advise-
ren de kredietovereenkomst niet aan te gaan.24 Van de meest
vergaande verplichting van de kredietverstrekker om de kre-
dietovereenkomst met de consument niet aan te gaan, is geen
sprake.
Het staat vast dat door het verbod op overkreditering af te
wijzen het huidige civiele recht minder bescherming biedt aan
de consument tegen overkreditering dan het financiële
bestuursrecht. Dat heeft als voordeel dat de consument nog
steeds een eigen verantwoordelijkheid heeft bij het aangaan
van een kredietovereenkomst, terwijl er door de AFM op
wordt toegezien dat de kredietverstrekker geen onverant-
woord krediet aan de consument verstrekt. Nu een gewaar-
schuwde en/of goed geadviseerde consument die een onver-
antwoord krediet toch heeft genomen, immers met lege
handen kan komen te staan in de civiele procedure, worden
niet-professionele kredietnemers geprikkeld waakzamer en
zorgvuldiger te zijn.
Daar staat echter tegenover dat de rechtszekerheid niet is
gediend met de uiteenlopende regels in het bestuursrecht en
het civiele recht inzake overkreditering.25 Bovendien is het de
vraag of het Nederlandse recht in overeenstemming is met het
Europese recht door het verbod op overkreditering inzake
hypothecair krediet enkel via het financiële bestuursrecht te
laten handhaven en daar geen enkele civielrechtelijke gevolgen
aan te verbinden. De nieuwe Richtlijn woningkredietovereen-
23. Rb. Breda 7 september 2011, JOR 2012/367, r.o. 3.4.
24. Zie bijv. Rb. Oost-Brabant 12 juni 2013, ECLI:NL:RBOBR:
2013:CA2941, r.o. 4.10.
25. Vgl. in dit verband J.W.A. Biemans, De consumentenkredietovereen-
komst in titel 7.2A BW. Over losse eindjes en rafelige randen, NTBR
2012, p. 335, par. 5 en J.W.A. Biemans, Consumentenkrediet, Deventer:
Kluwer 2013, nr. 17. Naar aanleiding van de implementatie van de Richt-
lijn consumentenkrediet in het Nederlandse recht vraagt Biemans zich af
waarom de regels inzake overkreditering alleen van de Wft en niet ook
van het BW deel uitmaken. Hij ziet daar geen goede reden voor en pleit
voor het opnemen van deze regels in een nieuwe titel 7.2A BW betreffen-
de consumentenkredietovereenkomsten teneinde aan de consument de
maximale bescherming te bieden. Het opnemen van bepalingen inzake
overkreditering in de privaatrechtelijke wetgeving is overigens niet onge-
bruikelijk. Voor deze oplossing is bijvoorbeeld gekozen in het Franse
recht, waar dergelijke bepalingen in het Consumentenwetboek (Code de
la consommation) zijn geplaatst. Zoals uit het recente arrest van het Hof
van Justitie van de EU (HvJ EU) in LCL Le Crédit Lyonnais SA/Fesih
Kalhan (HvJ EU 27 maart 2014, C-565/12) blijkt, moeten de lidstaten
ervoor zorgen dat sancties voor schending van de privaatrechtelijke regels
inzake overkreditering een reële afschrikwekkende werking hebben in de
zin van art. 23 van de Richtlijn consumentenkrediet.
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komsten26 bevat immers een minimumharmonisatiebepaling
waarbij de kredietgever het krediet aan de consument slechts
mag verstrekken indien de uitkomst van de kredietwaardig-
heidsbeoordeling positief is.27 Vermeldenswaardig in dat ver-
band is ook het arrest van het Hof van Justitie van de EU (HvJ
EU) in Bankinter,28 waarin in de context van de gedragsregels
ter bescherming van de belegger uit de Richtlijn markten voor
financiële instrumenten (MiFID I),29 die tevens in de toe-
zichtwetgeving zijn geïmplementeerd, het Hof heeft geoor-
deeld dat het aan lidstaten is om de contractuele gevolgen van
de schending van deze regels vast te stellen, met inachtneming
van het gelijkwaardigheids- en het doeltreffendheidsbeginsel.
In navolging van dit arrest is het denkbaar dat aan het doel-
treffendheidsbeginsel niet voldaan zou zijn als het Nederland-
se recht geen civielrechtelijke consequenties zou verbinden aan
de schending van het bestuursrechtelijke verbod op overkredi-
tering van art. 4:34 lid 2 Wft, voor zover het om hypothecair
consumentenkrediet gaat. De doorwerking van dit verbod in
het civiele recht via de band van art. 6:162 BW zou een oplos-
sing kunnen zijn. Zoals boven reeds aangegeven, kan het
bestuursrechtelijke verbod op overkreditering een bijzondere
zorgplicht van de financiële ondernemer en daarmee de onge-
schreven zorgvuldigheidsnorm inkleuren. Daarnaast kan dit
verbod ook op een meer rechtstreekse wijze via art. 6:162 BW
doorwerken: een overtreding daarvan door een financiële
onderneming kan worden aangemerkt als een doen in strijd
met een wettelijke plicht en kan dus direct een onrechtmatige
daad jegens de consument opleveren, tenzij het relativiteitsver-
eiste van art. 6:163 BW daaraan in de weg staat.
26. Richtlijn 2014/17/EU van het Europese Parlement en de Raad van
4 februari 2014 inzake kredietovereenkomsten voor consumenten met
betrekking tot voor bewoning bestemde onroerende goederen en tot wij-
ziging van Richtlijn 2008/48/EG en 2013/36/EU en Verordening (EU)
1093/2010, PbEU 2014, L 60/34.
27. Deze verplichting vloeit voort uit het positief geformuleerde art. 18 lid 5
onderdeel a van de Richtlijn woningkredietovereenkomsten op grond
waarvan ‘de kredietgever het krediet uitsluitend aan de consument mag
stellen indien het resultaat van de kredietwaardigheidsbeoordeling uit-
wijst dat de uit de kredietovereenkomst voortvloeiende verplichtingen
waarschijnlijk op de krachtens die overeenkomst vereiste wijze zullen
worden nagekomen’.
28. HvJ EU 30 mei 2013, C-604/11 (Genil 48 SL e.a./Bankinter SA e.a.).
Zie hierover D. Busch, Renteswaps en het ‘civiel effect’ van MiFID vol-
gens het Europees Hof van Justitie, AA 2013, p. 675; M.W. Wallinga,
Financiële dienstverlening, publiekrechtelijke gedragsregels en privaat-
rechtelijke normstelling: lessen uit Duitsland en Europa, te verschijnen in
NTBR 2014.
29. Richtlijn 2004/39/EG van het Europees Parlement en de Raad van
21 april 2004 betreffende markten voor financiële instrumenten, tot wij-
ziging van de Richtlijnen 85/611/EEG en 93/6/EEG van de Raad en van
Richtlijn 2000/12/EG van het Europees Parlement en de Raad en hou-
dende intrekking van Richtlijn 93/22/EEG van de Raad, PbEU 2004,
L 145/1 (MiFID I). Deze richtlijn wordt vervangen door de onlangs aan-
genomen Richtlijn 2014/65/EU van het Europees Parlement en de Raad
van 15 mei 2013 betreffende markten voor financiële instrumenten en
tot wijziging van Richtlijn 2002/92/EG en Richtlijn 2011/61/EU,
PbEU 2014, L 173/349 (MiFID II).
4 Het verbod op kennelijk onredelijke advies- en
bemiddelingsvergoedingen
Naar het huidige Nederlandse civiele recht is voor de geldig-
heid van een overeenkomst niet vereist dat er een zekere even-
redigheid bestaat tussen de wederzijdse prestaties van twee pri-
vate partijen. De heersende opvatting in het Nederlandse (en
Europese) civiele recht is dat de iustum pretium-leer (leer van
de rechtvaardige prijs) geen deel van het contractenrecht uit-
maakt en ook niet zou mogen uitmaken. Dat ligt echter anders
in het financiële bestuursrecht. Sinds 1 januari 2013 mag de
financiële dienstverlener30 bij het bemiddelen in of adviseren
van een aantal financiële producten, waaronder hypothecair
krediet en complexe producten, zoals beleggingsverzekeringen,
op grond van art. 86c BGfo in beginsel slechts provisies ont-
vangen die rechtstreeks worden verschaft door de consument
of degene die namens hem optreedt.31 Met andere woorden,
de financiële dienstverlener mag in principe alleen direct wor-
den betaald door de cliënt voor financieel advies en bemidde-
ling. Sterker nog, de hoogte van de door de cliënt te betalen
vergoeding mag niet ‘kennelijk onredelijk’ zijn gelet op de aard
en reikwijdte van de dienstverlening. Deze norm ligt besloten
in art. 86 lid 2 onder a BGfo (ex art. 149a lid 2 BGfo) en komt
in wezen neer op het verbod van kennelijk onredelijke advies-
en bemiddelingsvergoedingen. Het doel van dit bestuursrech-
telijke verbod is ‘te voorkomen dat adviseurs of bemiddelaars
beloningen in rekening brengen voor hun werkzaamheden, die
gelet op de daarmee gemoeide inspanningen niet objectief
kunnen worden gerechtvaardigd’.32 Het is ingevoerd omdat in
de praktijk is gebleken dat cliënten niet of onvoldoende in
staat zijn om zichzelf tegen onredelijke vergoedingen te
beschermen.
Het bestuursrechtelijke verbod op kennelijk onredelijke
advies- en bemiddelingsvergoedingen geeft de AFM de moge-
lijkheid om de inhoud van de beloningsafspraken tussen de
financiële adviseur of bemiddelaar en de cliënt te toetsen en,
daar waar bij de cliënt een kennelijk onredelijke beloning in
rekening wordt gebracht, handhavend op te treden. Daarbij
moet de AFM rekening houden met de omstandigheden van
het concrete geval. Zo moet de AFM bijvoorbeeld beoordelen
of het bedrag dat de adviseur of bemiddelaar bij de consument
in rekening brengt redelijk is, gezien de verrichte werkzaamhe-
den en gelet op wat in de branche in het algemeen gebruikelijk
is om daarvoor in rekening te brengen.33 Het is in ieder geval
kennelijk onredelijk om beloningen in rekening te brengen
voor transacties die worden uitgevoerd met als enig doel addi-
tionele commissie of provisie te genereren, terwijl daar nauwe-
30. Financiële dienstverlener is volgens art. 1:1 Wft ‘degene die een ander
financieel product dan een financieel instrument aanbiedt, die adviseert
over een ander financieel product dan een financieel instrument of die
bemiddelt, herverzekeringsbemiddelt, optreedt als gevolmachtigd agent
of optreedt als ondergevolmachtigde agent’.
31. Sinds 1 januari 2014 geldt een soortgelijk provisieverbod op grond van
art. 168a BGfo ook voor beleggingsondernemingen.
32. Nota van toelichting bij Wijzigingsbesluit financiële markten 2013, Stb.
2012, 695, p. 87.
33. Ibid., p. 87-88.
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lijks of geen (extra) werkzaamheden mee gemoeid zijn.34 De
AFM kan de overtreding met bestuursrechtelijke sancties
bestraffen, maar ze is, mede gelet op het bepaalde in art. 1:75
lid 3 Wft, niet bevoegd om direct in te grijpen in de overeen-
komsten tussen een cliënt en de adviseur of bemiddelaar. Om
verhaal te halen bij de adviseur of bemiddelaar die het kenne-
lijk onredelijke tarief in rekening heeft gebracht, moet de con-
sument zijn heil zoeken in het civiele recht. Welke civielrech-
telijke middelen heeft hij dan tot zijn beschikking?
Een schending van het bestuursrechtelijke verbod op ken-
nelijk onredelijke advies- en bemiddelingsvergoedingen, waar-
mee volgens de totstandkomingsgeschiedenis wordt beoogd de
cliënt te beschermen, in de precontractuele fase zou kunnen
worden aangemerkt als een doen in strijd met een wettelijke
plicht en zou dus een onrechtmatige daad in de zin van art.
6:162 BW kunnen opleveren. Ook is het mogelijk dat dit ver-
bod doorwerkt in de bijzondere zorgplicht van de financiële
onderneming en daarmee de algemene zorgvuldigheidsnorm
van art. 6:162 BW inkleurt. In beide gevallen kan de cliënt
aanspraak maken op vergoeding van de geleden schade die in
causaal verband met de overtreding staat. Als schade kan wor-
den aangemerkt het verschil tussen de in de markt gebruikelij-
ke vergoeding voor de verrichte werkzaamheden en de bij de
cliënt in rekening gebrachte vergoeding.
Daarnaast kan in deze context ook worden gedacht aan de
actie op grond van dwaling (art. 6:228 BW) of misbruik van
omstandigheden (art. 3:44 lid 4 BW). Het bij de consument
in rekening brengen van een buitensporige vergoeding voor
een financieel advies of bemiddeling zonder dat hij daarvan
door de financiële adviseur of bemiddelaar op de hoogte wordt
gesteld, maakt dat de consument ten tijde van de contractslui-
ting in dwaling verkeert en bij de juiste voorstelling van zaken
de overeenkomst niet had gesloten. Gezien de ongelijkheid
tussen de partijen is het verdedigbaar dat de adviseur of
bemiddelaar als professionele en uiterst deskundige partij de
consument uit de droom moet helpen door hem in te lichten
over het feit dat het in rekening te brengen tarief niet in ver-
houding staat tot de te verrichten werkzaamheden. Doet hij
dat niet, dan komt de dwaling niet voor rekening van de con-
sument. De mededelingsplicht weegt immers in beginsel
zwaarder dan de onderzoeksplicht.35 Indien de consument
bovendien bijzonder lichtzinnig of onervaren is en hij door de
adviseur of bemiddelaar niet wordt weerhouden de overeen-
komst, althans onder dezelfde voorwaarden, aan te gaan, kan
bovendien sprake zijn van misbruik van omstandigheden.
Voor een succesvol beroep op dit leerstuk stelt de wet niet als
eis dat er sprake is van financieel nadeel. De aanwezigheid van
een dergelijk nadeel, zoals in het onderhavige geval, kan echter
wel een belangrijke rol spelen bij de beantwoording van de
vraag of de adviseur of bemiddelaar op grond van wat hij daar-
omtrent wist of moest begrijpen, de consument had behoren
te weerhouden van het sluiten van de overeenkomst.36 Gezien
34. Ibid., p. 88.
35. Zie bijv. HR 30 november 1973, NJ 1974/97 (Van der Beek/Van Dartel)
en HR 21 december 1990, NJ 1991/251 (Van Geest/Nederlof).
36. Zie bijv. HR 5 februari 1999, NJ 1999/652.
de terugwerkende kracht, met alle ingrijpende gevolgen van
dien, ligt de vernietiging van de overeenkomst wegens dwaling
of misbruik van de omstandigheden echter veelal niet voor de
hand wanneer er sprake is van financiële dienstverlening.37 In
plaats van volledige vernietiging kan in deze context eerder
worden gedacht aan de aanpassing van de overeenkomst op
grond van respectievelijk art. 6:230 en 3:54 BW. Wanneer het
financiële nadeel van de consument bij wie een buitensporige
beloning in rekening werd gebracht door wijziging van gevol-
gen van de overeenkomst wordt opgeheven, bestaat er in prin-
cipe geen reden meer om aan de overeenkomst de sanctie van
vernietigbaarheid te verbinden.
Op deze wijze kan de bestuursrechtelijke iustum pretium-
regel, waarvan de ontwikkeling voor een belangrijk deel in de
handen van de AFM ligt, dus vergaande gevolgen hebben in
het civiele recht, waar een dergelijke regel niet bestaat. Het valt
echter nog te bezien of de civiele rechter daar enige gevolgen in
het civiele recht aan zal verbinden. Zoals de ervaring met het
verbod op overkreditering van art. 4:34 lid 2 Wft leert, kan de
civiele rechter ook uiterst terughoudend zijn wanneer het gaat
om de bestuursrechtelijke rechtsfiguren die de civielrechtelijke
contractsvrijheid ingrijpend beperken.
5 Tot slot
In deze bijdrage werd getracht om de civielrechtelijke dimen-
sie te verkennen van de drie verbodsbepalingen uit het financi-
ele bestuursrecht die overeenkomsten tussen financiële onder-
nemingen en cliënten raken: het contracteerverbod in geval
van een dekkingstekort bij effectenhandel, het verbod op over-
kreditering en het verbod op kennelijk onredelijke advies- en
bemiddelingsvergoedingen. Wat opvalt is dat terwijl de civiel-
rechtelijke leerstukken, zoals dwaling, onrechtmatige daad en
wanprestatie, zich in beginsel lenen voor de doorwerking van
deze verboden in het civiele recht, er nog veel onduidelijkheid
bestaat over de wijze waarop en de mate waarin een dergelijke
doorwerking kan geschieden.
Alhoewel de bestuursrechtelijke verboden in wezen
belangrijke grenzen stellen aan de contractsvrijheid in het
civiele recht, blijft het civiele recht doorslaggevend bij het vast-
stellen van de civielrechtelijke gevolgen van schending daarvan
in de omstandigheden van het concrete geval. Het relativiteits-
vereiste bijvoorbeeld kan een belangrijke drempel vormen
voor de doorwerking van het bestuursrechtelijke contracteer-
verbod in geval van een dekkingstekort. Evenzo loopt de ont-
wikkeling van het leerstuk van de bijzondere zorgplicht van
financiële ondernemingen bij kredietverstrekking aan de con-
sument niet helemaal parallel met de bestuursrechtelijke nor-
mering van deze vorm van dienstverlening. Zo gaat de civiele
rechter bij een negatieve uitkomst van de kredietwaardigheids-
toets in navolging van de effectenlease-jurisprudentie hoog-
stens uit van een civielrechtelijke verplichting van de krediet-
verstrekker om de consument te adviseren een kredietovereen-
komst niet aan te gaan. Dat terwijl in het bestuursrecht in dat
geval reeds een tijdje het contracteerverbod geldt. En voor wat
37. Zie in dat verband bijv. Van Bijnen & Van Boom 2005.
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betreft het verbod op kennelijk onredelijke advies- en bemid-
delingsvergoedingen is er nog weinig bekend over de houding
van de civiele rechter tot deze ingrijpende rechtsfiguur uit het
financiële bestuursrecht met civielrechtelijke trekken.
Gezien de belangrijke verschillen in werking tussen het
financiële bestuursrecht en het civiele recht38 is het onvermij-
delijk dat er ook verschillen blijven bestaan tussen beide in de
normering van het gedrag van financiële ondernemingen
jegens consumenten. Tegelijkertijd is het met het oog op de
rechtszekerheid en de effectiviteit van de bestuursrechtelijke
verboden van Europese en nationale oorsprong in het bescher-
men van de financiële consument wel zaak dat de ontwikke-
ling van de civielrechtelijke leerstukken geschiedt met inacht-
neming van niet alleen de civielrechtelijke dogmatiek, maar
ook het relevante financiële bestuursrecht.
38. Zie hierover Cherednychenko 2012, p. 227 e.v.
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